O Estado de Direito e os direitos da personalidade by Oliveira, José Lamartine Corrêa de & Muniz, Francisco Ferreira
1-
o ESTADODE DIREITOE OS DIREITOSDA PERSONALIDADEC:;}






1. Dois exemploshistóricosde passagemdo típico para o
atípico.Por motivosde naturezapuramentede métodode exposição
- e que melhorserãoentendidosno cursode trabalho- gostaríamos
d9 começarpelaanálisede como,emdoissistemasjurídicosdistintos,
a previsãotipificadaém lei de casosespecíficosde lesãoaosdireitos
da personalidadeterminoupor ser sentidacomo insuficientepela
consciênciajurídica,levandoos tribunaisa construirem,como auxílio
de normasconstitucionais,uma noçãomais amplae geral, que 'ser-
vissede fundamentoà proteçãodO$direitosde personalidadenão
previstospelaespecificaçãolegislativa.Estaintroduçãoserviráao mes-
mo tempo para salientara importânciacrescenteque vem sendo
reconhecidaao problemados assimchamadosdireitosda persolnlaU-
dadeem todosos paísescivilizados.
O primeiroexemploé o da Alemanha.O 8GB foi promulgado
em 18 de agostode 1896,entrandoem vigor a 1.0de janeirode
1900. A épocade suapromulgaçãocoincideportantocomo período
em que se consolidavaa aindarecenteunificaçãoda Alemanha,ten-
-do por i$SOmesmo,comonão poderiadeixarde ser, sob o influxo
da.EscolaHistórica,tido grandeinfluênciaemseuconteúdoe método
o'Direito Romano,tal como pesquisadopelos romanistasda Escola
Histórica,o antigoDireitogermânico,bemcomoos códigosdos anti-
gos Estadosalemães.A Alemanhanão completaraa transiçãode
Estadoagráriopara Estadoindustriale, em conseqüência,a pressão
dasmassasoperáriasnãose fizerasentirde modoa provocaro surgi-
mentodo DireitoTrabalhista.Código destinadoàs necessidadesda-------
(*) Teseapre$entadaà VII ConferênciaNacionalda Ordem dos Advogadosdo Brasil.
(**) Professoresde Direito Civil na U.F.Pr. e advogadosem Curitiba.
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classemédia,a preocupaçãodominantede ~eusautoresfoi a regula-
mentaçãodas relaçõesde naturezapatrimonial.De outro lado, a
influênciada pandectísticafez do BGB um códigoem que a preo-
cupaçãode extrairdeduções,divisõese subdivisões,em obediência
a umalógicaabstrato-dedutiva,deixamuitasvezesemsegundoplano
a preocupaçãocoma fidelidadeà naturezadascoisasou coma justi-
ça e a equidadeou coma adequaçãoàs finalidadeseconômicas.Não
obst?lnte,deve-seobse'rvarque~sem:emba"rgode tudo isso (e de sua
linguagemque eminenteautor alemãoccnsideraseca e artificial,
dadaa preocupaçãodominantecoma exatidãotécnica),o caráterge-
neralizador,e abstratizadbrda técnica legislativado BGB permitiu
talvez ao grandeCódigo sua extraordináriasobrevivênciaem meio
àsvicissitudeshistórico-políticasporquepassoua Naçãoalemã,sendo
~ Código qUê vigorou no tempo,do Império,sob a Repúblicade
Weimar,sOQa ~it.aduranazistae, apósa divisãoda Alemanha,quer
na AlemanhaFedera!sob o regimeda lei Fundamentalde 1949e a
Sodal;-Democracia~quer~na,RepúblicaDemocráticaAlemã, até data
reçente(recentemententrou,em vigor na RDA o novo Zivilgesetz-
búêh,ZGB)~'(1) ,', ,
b -feito,PC?rém,eque,'no'pontoquenosvai interessar-demodo
padicular~6 BGBreprésentouarãrg~Únentoda tipificaçãoda tutelada
person'alidade;Seu § 823; aI. 1,'consideraobrigadoa indenizaro
dáno quem,dolosa eu curpo~al}1e:nte,:'lesa,- de modo contrárioao
direit6;a vida~a integridade'c()rporal~a saúdiee a liberdade.Essa
enUmeraçãode qi.ÚÜrobensda vid~equiparadosadireitossubjetivos.
paraa hipótesede sualesao-e}~re'presenta,atravésda inclusãoda
mençãoà liberdade,entendidaaqui em sentidoamp!oe não mera~
menteprivatístico,exptessãodeumapreocupaçãode defesado hc}.:
memem face do Estado.Trata-se,portanto,de técnicaem que hão'~;






q::à categoriado sere ~ própriaexistênciado homemé ccntrapost~~;
sançãoquenão diz respeitoao ser,mas,aoter". (4)
""',~."..-""'~ ; , .
1 -K~rI'lARE!'IZ, "AlIge~einer. ~eil des deutsch.en:bürgerlichen Rechts", Beck, Munich, 1967,
, págs.ll; 23: Do mesmoautor "EinfGhrung"à edição do BGB do DeutscherTaschenbuch
;" Verlag,' Munich, 1973,págs. 11-14. ' ,', -
2r:.KarLlAAEN:Z;-,'''AlIg-emeiner-Teil'';pág.J65.'
3 Pietro PERlINGIERI, "la personalitàumana nell'ordinamentogiuridico", Universit.l.degJi
Stu<;l~;çIi::CaTe~in.o,vot .,3,J?venE;\e~it.::r,Cameino"197~,:págs.4J, ,;42,J 1 .~ 1~.,; .























JOSI: L. C. DE OLIVEIRAe FRANCISCOMUNIZ 225
A verdade,porém,é que essaenumeraçãolimitativaviria a re-
velar-seamplamenteinsuficiente.Com efeito,embora,em compara-
çãocomsituaçõeslegislativasanteriores,tenhahavidoum alargamen-
'" to,comojá foi dito, a própriatécnicade enumeraçãotipificanteleva
a umalimitaçãona tutelada personaildade.Os progressosda técnica
modernatornarampossíveisagressõesà esferaprivadada vida hu-
manaque nãopoderiamter sidoprevistaspelo legisladordo fim do
séculoXIX. Pense-seapenas,e paraexemplificar,emtodaa apare-
lhagemde gravação,de filmagem,de fotografiaque pede captar
some imagemde modoa caracterizarinterferênciasinjustificadasna
vidapessoal.Tudo is~olevouo TribunalFederalcriadopela lei Fun-
~JM<'damentalde 1949(Bundesgerichtshof,por abreviaçãoBGH) a, rom-
l~""pendocoma jurisprudênciado antigoTribunaldo Reich,criar,a par-
. !~,tirde 1954,a doutrinasegundoa qualexistiriaum assimchamado
~;;;'direitogeralde personalidade(allgemeine'sPersõnlichkeitsrecht).Com.O""
:'isso, a jurisprudênciaalemãretomavacom renovadovigor posição
queera a de Gierkee de Eggere que fora abandonada,sob o influ-
xo da técnicatipificaoorado BGB. Fundamentoinvocadopelo Tribu-
nal Federalpara a nova jurisprudênciafoi o princípioconsagrado
pelosatrigos1.°e 2.° da lei Fundamental(Grundgesetz),nomedado
à Ccnstituiçãode 1949,tambémconhecidacomo Constituiçãode
Bonn.Segundoo art. 1.°,"a dignidadedo ser humanoé intangível.
',cRespeitá-Iae protegê-Iaé deverdetodopoderestatal.O povoalemão
, reconhecepor conseguinteos invioláveise inalienáveisdireitosdo
- homemcemofundamentodacomunidadehumana,da paze da jus-
~'.tiça no mundo. Os direitosfundamentaisque seguemvinculamo
legislador,o Poder Executivoe o Judiciário como Direito imediata-
mentevigente".O art. 2.° assimreza:"Todostêm direito ao livre
desenvolvimentoda própriapersenalidade,contantoque não violem
os'direitosalheios.e nãotransgridama ordemconstitucionalou a lei
moral.Todostêm direitoà vida e à incolumidadefísica.A liberdade
da pessoaé inviolável.Essesdireitossó podemser limitadoscem
baseem lei". Discute-seo TribunalFederalrealmentededuziudireta-
" ~w.# mentedo textoconstitucionala doutrinado direitogeralda persona-
j:lidade ou se, em verdade.teria efetuadoverdadeiracriaçãojudicial
"~doDireito.No fundc, a discussãonãotemparanós maiorrelevância
quer por correspondera doutrinado direitogeral da personalidade,
comoobservaEsser,a umaampliaçãoda proteçãoda personalidade,
, paraalémdaspo~sibilidadesabertaspelo BGB,sentidaunanimemen-
. te comoindispensável,querporque,comoanotalarenz,tal criação
~.encontrajustificativa,em últimaanálise,em um princípioético-jurídi-
(~ co declaradocomespecialintensidadena Constituição(5).
5 Josef ESSER, "Schuldrecht",vol. 11,ed. MülJer, Karlshure,1971,págs. 400 e 401; Giovani
PUGlIESE, "Alcuni problemi sui diritti della personalità",(Giornategiuridiche italo-iugu~
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No que diz respeito à Alemanha Oriental (RepúblicaDemocráti-
ca Alemã), seu novo Código Civil, de 1975, contém uma cláusula
geral que reconhecedireitogeralda personalidade.Tal -regra,como
observa o professor Roggemann, representa,como texto legislado,
um avanço em relação ao 8GB, embora o texto em si seja mais ~o-
desto na proteçãoconcedidado que o âmbitode proteçãodispensado
pela jurisprudênciados tribunais da Alemanha Federal. (6)
,O segundo exemplo é o do Direito italiano.O CodiceCivilevem
à luz em 1942,em pleno domínio do fascismo. Escassassão suas
normas destinadasa regular os direitos da pessoa física. Depois dos
artigos iniciai~,que definem a capacidadede direito e a'de fato, a
maioridade, a comoriência (artigos 1-4),edita o Codicenormadesti-
nadaa limitaros atosde disposiçãodo próprio corpo (artigo 5), o \
direito ao nome e ao pseudônimo (artigos6-9) e o direito à própria
imagem (artigo 10). Por isso mesmo,Tucciteveocasiãode observar
que, se abstrairmosdo artigo 5, de escassaimportância inovadora,
poucoresta.A tutelado direitoao nome já existia no 8GB, no § 12.
Note-se, por ser circunstânciaextremamentesignificativa, que contra
esse modesto elenco normativo,no cursodos trabalhospreparatórios,
se haviam insurgido os pregoeirosde uma rigorosaconcepçãofascista
do Estado: segundo os fascistas,bastariaa tutela publicística dos di-
reitos da pessoa,sendo corpo estranhono sistemaa tutelade natureza
privatística. (7)Note-se como a concepçãototalitáriado Estadoutiliza
em seu benefícioa separaçãorígidaentreDireitoPúblicoe Privado.
No âmbito do Direito Civil nasceua defesa do ser humano contra o
poder do Estado. Mas, como observa Tucci, o século XIX conheceu
um processo de progressivo esvaziamentodos Códigos Civis em re-
lação ao primitivo conteúdode defesados direitos individuaisdo,
Direito Privado. Tucci faz, nesse sentido,o contrasteentre o Código
austríaco,jusnaturalista,e o 8GB, "que concluio grandioso movimen-
to dascodificaçõeseuropéias".(8)É curioso notarque Perlingieriche-
ga, por outros vias, a conclusãoanáloga,mostrandoque, tantoo 8GB,
quantoo CodiceCivHede 1942 representamcódigosde uma fase;!
histórica em que se efetua a separaçãoentre a proteçãodos direitos
políticos do ser humano e a dos aspectospuramenteprivatísticosda..
---------
lave),Guiffré, Milão, 1964,pág. 5; Frederieode CASTRO,"Los lIamadO$derechosde Ia per-
sonalidade",in "Anuario de DereehoCivil", tomoXII, fase. IV, 1958,pág. 1252e nota 62;
Giorgio GIAMPICCOlO, "La tutela giuridica delia persona umana e iI c.d. diritto alia
riservatezza",in "Riv. Trim., dir. proc. civ.", 1958, pág. 470; Karl lARENZ, "EI derecho
general de Ia personalidélden Ia jurisprudênciaalemana",in Revistade derechoprivado,
1963,pág. 644.
6 Herwig ROGGEMANN, "Das Zivilgesetxbuchder DDR von 1975", in Neue
ehenschrHt.1976,ead.10,pág. 395.
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~:-
tutelada personalidadehumana,excluídaa primeiradosCódigosCi~
vis.(9) Coma redemocratizaçãoita!iana,a Constituiçãode 1947abri~
ria novoshorizcntes.Seu artigo2.° afirmareconhecere garantira
". República"osdireitosinvioláveisdo homem,sejacomoindivíd:Jo,se~
."ja nasformaçõessociaisem que se desenvo!vesua persona!idade"e
;17~fiiexigir(a República)"o cumprimentodos deveresinderrogáveisde
solidariedadepclítica,econôm'cae social".O artigo3.°prevêa igual-
dadeem dignidadee perantea lei entretodosos homense assinala
comoobjetivod.aRepúb~icaa remoçãode "obstáculosde ordemeco-
nômicae socialque, limitandode fato a liberdadee a igualdadedos
cidadãos,impedemc pl.~nodesenvo!v'mentoda pessoahumanae a
efetivaparticipaçãode todosos trabalhadoresnaorganizaçãopolítica,
econômicae socialdo país". Essesdois textosconstitucionais- o arti-
" go2.°e a a!.2.°do artigo3.°- ccnstituema base,na Itália,do sur-
gimento,emsededoutrináriae jurisprudencial,daconcepçãode um
direitogeralda personalidade,de um únicodireitoda personalidade.
O artigo2.° é mais especialmentereferidopelos autorescom base
" constitucionalde tais idéias.Não é re:evanteaquiaprcfund.arqual-
quer análisedogmáticatendentea demonstrara insuficiênciaou o
superamentoda doutrinado direito geral da personliadade.O que
., importasalientaré ter ela significadoa necessáriareaçãocontraa
concepçãofragmentáriaque só admitiatutelados direitosde perso~
nalidadetipicamenteprevistos.(1°)
Quesentidotem,noconjuntodestetrabalho,a análisedosdois
exemp!osque vemde serfeita?Que liçõespodemser extraídas,que
permitamdar um passoem direçãoa umasegundaetapade exp~
sição?
Extrairemosduas lições fundamentais,em plano dcutrinário,e
de cada uma.delas será possível retirar uma lição no plano técn'co-
jurídico. ..
Em primeirolugar,a experiênciadessasduasNaçõesdemonstra
o caráterabsolutamenteinsatisfatóriode uma proteçãofracionada,
fragmentária,de direitosda personalidade,enumeradose tipifcados.
A tipelogiaque se pretendexaustivanãoexaurea realidadee ca-
muflao sentidoúnicode toda a problemática.Dessaprimeiralição,
podeserextraídoo corolárioda extremad;ficuldadede umaadequa-.
-----------
9 P.PERlINGIERI, op. citopágs.41, 44.
10 Franco BRICOlA, "Prospettivee limiti della tutela penale della riservatena", in "Rivista
. italianadi Dirittoe ProceduraPenale,Giuffré,Milão, fase.4, outubro-dezembro,1967,
págs. 1094 - 1095.GiorgioGIAMPICCOlO,cp. cit., págs.469e 471;P. PERlINGIERI,
'.op. cit., págs. 183, 188. Veja-se referência jurisprudencialde forma a demonstrar°
.reccnhecimento,pela Corte di Cassazione,de um "complexode direito da persona.idade",
no trabalho já citado de BRICOlA, pág. 1095, nota 63.
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da tutelajurisdicional da personaildadehumanasem a introduçãono
Direito legislado de uma cláusulageral apta a, atravésda concreção,
fornecer a base de uma jurisprudênciacoerente,mas suficientemente
sensível para a so~uçãodas mais variadas hipótesesde lesão aos di-
re:tosda personalidade.(11)Só assimencontrao Direito justificação
em termos de uma vinculação com a vida real.
Em segundo lugar, o exemplo serve para demonstrara impos-
sibilidade de uma construçãodoutrinária que busque construir essa
cláusula geral e se feche dentro do campodo Direito Civil, ignorando
os fundamentaisprincípios que asseguramo respeitoà dignidade da
pessoa humana. No plano doutrinário, isso significa que 'só através
do entendimentoda ordem jurídica como um todo, que tem por base
uma hierarquia de valores, dentro da qual ocupa lugar primacial a
noção de que o ser humano é pessoa,dotada de inalienávele invio-
lável dignidade, é possível dar à noçãode direitos da personalidade
toda a sua real amplitude. Para tal, é necessáriovincular a noção de
direitosda pers-Onaildadeà noçãode direitosdo hom'em.É verdade
que a doutrina distingue tradicionalmenteas duas noções.A distinção,
porém costuma assentarem dois pontos de vista principais. De um
lado, a dicotomia patrimonial - não patrimonial.Assim, o direito de
propriedade seria direito do homem mas não o direito da personali-
dade. Para o ponto que nos interessa,essa distinção é irrelevante.
Pois o que procuramosdemonstraré que a tutela jurídica da persona-
lidade humanaexige a aceitaçãode noçõesprévias e fundamentais-
de um modo especial, a noção de pessoa humana - que estão na
base da noçãode direitosdo homeme que servem de guia diretiva
- como os dois exemplos demonstraram- para a concretizaçãodas
várias aplicaçõesda noção de direito geral da personalidadee para
a própria fcrmulação des~anoção. De resto, mesmo no plano da no-
ção estrita de direitos da personalidade,afirma-se cada vez mais a
tendência no sentido de um superamentoda dicotomia patrimonial
- não patrimonial,de modo a abrangera noçãode direito da perso-
nalidade direitos de indiscutíveis conseqüênciaspatrimoniais, ccmo
por exemplo o direito ao trabalho. (12)De resto, a própria pretensão
de ressarcimentodo dano, (emboranão seja a única que pode emer-
gir da lesão ao direito da personalidade)cuja admissãoé fundamental
---------
11 Nesse sentido, salientandoa importância,nesse particular,de um m-todo de concreção,
sensível e sem o mecanismode uma simplessubsunçãodo casoespecíficoà normageral,
abstrata,Fritz OSSENBüHl, "Die Interpretõtionder Grundrechtein der Rechtsprechungdes
Bundesverfassungsgerichts",in "Neue JuristischeW~chenschrift",cad. 46, 1976,pág. 2105.
12 Giovanni PUGlIESl, "Aspetti civilistici delta tutela dei diritto della personalitànell'ordina.
mento italiano", in "Alcuni problemi sui diritti de:la personalità",Giuffré, Milão, 1964,
pág. 12. Tambémnessesentido,Henri, léon e Jean MAZEAUD, "Leçons de Droit Civil",
tomo 1.°, Montchrestiens,Paris, 1955,pág. 636, n.O 641: "sucedâneodo direito à vida,
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" paraquenãoresulteplatônica tuteladosdireitosdapersonalidade,
demonstraa impossibilidadede aferramentoà rígidaseparaçãoentre
o patrimoniale o não patrimonial.É a superaçãodessavisão que
explica toda a evoluçãosofrida pelo Direitoem matériade dano
moral.De outro lado, a distinçãodireitosdo homem- direitosda
personalidadeé habitualmenteassentadasobre a distinçãopúblico-
privado.Assim,segundoos Mazeaud,quandoseexaminamos direitos
da personalidade,na maiorpartedas vezes,estariao juristadiante
dos mesmosdireitosdo homemvistos sob o ângulo das relações
entreparticularesitratar-se-ia"de defenderessesdireitosnão mais
contrao poderda autoridade,mascontraos atentadosdos particula-
res".(13)Mesmovistasobtal ângulo,tal distinçãonãopodeser rígida.
Existeo princípioda responsabilidadecivil do Estado,que interessa
ao DireitoPúblicoe ao DireitoCivil, e essa responsabilidadepode
surgir de uma lesãoa direito da personalidade.No fundo, e sem
enfrentaraqui o problemada distinçãopúb~ico-privado,que esta-
mos procurandosustentaré a necessidadede um superamentoda
separaçãoentreduasconcepçõesunilateraisdo direito da personali-
dade,umaexclusivamenteprivatísticae outraexclusivamentepublicís-
tica.(14)
Daídecorrea importânciadequeo prcblemasejaanalisadoà luz
dos grandesprincípiosconstitucionais,que forneceminclusivecrité-
rios de valor e que deveminspirarumareleiturado própriotextoda
1eiordináriaà luz dessainspiraçãoglobal que a Constituiçãoaco-
Ihe.(15)
O que vem de ser dito - apesarda utilizaçãodo exemploale-
mãoe do italiano- nãotem valor restritotão só aosordenamentos
de DireitoPrivadoquese tenhamlimitadoa umatipificaçãode casos
específicosde direitosda personalidade.
Assim,o CódigoCivil português,de novembrode i 966,contém,
ao lado de normassobreos direitostípicosde personalidade,uma
cláusulageral, a do artigo70, alínea1: 'A lei protegeos indivíduos
contraqualquerofensailícitaou ameaçade ofensaà suapersonalida-
de físicaou moral".É evidenteque essanormahá de ser relidaà luz
da nova Constituiçãoportuguesa,de 2 de abril de 1976,segundo
a qual (artigo1.0),"Portugalé umaRepúblicasoberana,baseadana
dignidadeda pessoahumanae na vontadepopulare empenhadana
sua transformaçãonumasociedadesem classes".A primeira parte
do artigoressaltaa dignidadeda pessoahumanacomoum dos dois
valoresbásicosdo ordenamentoportuguês.-----
13 MAZEAUD,op. c:if.pág. 629,n.O624.
14 Nessesentido,P. PERLlNGIERI,op. dt. pág. 15.
15 Veja-sePERLlNGIERI,cp. cit., págs. 15-16,18-19e OSSENBOHL,op. cit., págs. 2101/2103.
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(
Assim, o Código Civil francêsnasce sem conter qualquer refe-
rência aos direitos da personalidade. Mas a evolução operou-se. A
Constituição de 1958 contém em seu preâmbulo expressa adesão
aos princípios da Declaraçãodos Direitos do Homem de 1789 e o
Conselho constitucionalconsiderou os prin~ípiosdecorrentesda De.,
~raçãe invocada pelo Preâmbulo da Constituiçãocomo vinculantes
para o legislador, em decisão de 1971. De outra parte, a aceitação
ampla pe!a jurisprudência do princípio da proteção aos direitos da
personalidade já encontrouexpressãolegislativa:a lei 70-643, de 17
de ju:ho de 1970, introduziu no velho Código o novo artigo 9.°: que
as;:egura todeso direitoao respeitode suavidaprivada.(16)
E a Suiça,que tem em seu Código uma cláusulageral (o famoso
artigo 28), reconhece,por meio da doutrina,"um direito geral da per-
sonalidade". (17)Um outro autor suiço assinalade modo expressivo:
"A cada ordem jurídica ccrresponde uma certa esc.alade valores,e é
ela, em definitivo, que fornece a chavedos mistériosdo atrigo 28 do
CCSIl. O mesmoautor, em observaçãode validade universal, assinala:
11 . .. os direitos da perscnaiidade~.e'riamp'oucovaior em um Estado
que sacrificasseas liberdadesindividuaisou quese mcstrasseincapaz
de assegurara ordem pública". (18)
(
2. DireÍfos da perscnaHdade,dii'et.osdo homem e a noção de
pessoa. Na parte anterior deste trabalho, demonstramos a impossibili-
dade de uma visão puramente privatística de direitos da personalida-
de que desvinculasse esse capítulo do Direito Civil da categoria am-
pla dos direitos do Homem. Damos agora um passo à frente, para
demonstrar que uma e outra categoria (direitos da personalidade e
direitos do Homem) só podem ser entendidas à luz de uma noção
de pes~ca que supere o esvaziamento a que tal noção foi submetida
pela carga histórica de uma educação jurídica positivista a pesar 50.
bre sucessivas gerações de cu~toresdo Direito.
Na verdade, só uma noção pré-normativa de pessoa permite
entender toda a riqueza da noção e a amplitude de suas possíveis
aplicações em matéria jurídica. Um contraste útil como visualização
pode ser estabelecido entre a ncção clássica de B,oe1.io,que via na
pessoa a rationalis na1uraeinclividua substanria e a concepção de
Ke:sen,destinadaa reduzira pessoaa mero ponto de imputação,Zu..
rechnugispunkt.Na primeiravisão,expressãodo jusnaturalismocris-
tão, o ser humanoé reconhecidoccmo indivíduo,mas não apenas
------------
16 Veja-se,a respeito,AlexWEILL, "DrcitCivil", tomoI, vol. 2.°,Dalloz,Paris,1972,pág.20.
17 SIMONIUS, "Rapp::rtsui le problemeen Droit suisse", in "Travauxde l'AssociationHenri,
Capitant", Dalloz, Paris, 1974,pág. 306.
18 Jêcques - Michel GRUSSEN,"les personnesphysiques",in "Traité de Droit Suisse", tom
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i{ indivíduo: substância também,istoé, serqueexisteporsi mesmo;e
de naturezaracional.Dessanoçãodecorrea dignidadeda pessoahu-
mana,dado anteriore superiorà ordemlegislada.t exatamentepor
que a pessoajurídica(as asscdações,sociedades,fundações,o pró-
prio Estado)nãoé serque existapor si mesmo,masatravésdos ho-
mense emfunçãodestes,que a pessoajurídica,emboranãoexprima
umaficção,masumarealidade,é pessoapor analogiaao ser humano
e não é portantodotadada dignidadeessencialreconhecidaao ser
humano.Emumavisãopositivista,normativista,formalista,da pessoa
e da própriaordem jurídica,ao contrário,termina-sepor reduzir a
noçãode pessoaa umcentrode imputaçãode direitose deveres,e a
atribuir-sesentidoidênticoàs noçõesde pessoae de sujeitode direi-
tos. Emuma visãopersonalista,o ordenamentojurídico,ao construir
dentrodo sistema,a noçãode personalidade,assumeumanoçãopré-
normativa,a noçãode pesscahumana,faz de tal noçãouma noção
aceitapela ordem positiva.Não a assumenem a aceitaporémno
mesmosentidode puraaceitaçãoda realidadeexternacomque aceita
e assumea qualidadede obietos,de coisas,que têm umaárvoreou
umanimal.É que, no casodo ser humano,o dado pré-existenteà
ordem legisladanão é um dado apenasontológico,que radiqueno
planodo ser;eleé tambémaxiológico.Es'ere valorestãointimamen-
te ligados,em sínteseindissolúvel,eis que o valor está, no caso,
inseridono ser. O homemvale,tema excepcionale primacialdigni-
dadede que estamosa falar,porqueé.E é inconcebívelque um ser
humanoseiasemvaler. Por issomesmo,a personalidadeé uma no-
ção insuscetívelde gradaçõesou restrições.A capacidadede direito,
ao contrário,pode sofrerrestriçõesou limitaçõespor parteda ordem
positiva.Comoa noçãode personalidadesó podeser construída,em
umaordem jurídicadignadessenome,sobre a afirmaçãoda funda-
mentaldignidadede todosos sereshumanos,daí decorreevidente
coroláriode igualdadeessencialentretcdosos homens.E daí decorre,
também,indispensávelatitudecríticado juristaem face do ordena-
mento no caso de restriçõesou limitaçõesà capacidadedos seres
humanosque firam esseprincípiode igualdade.Daí decorre,ainda,
o caráterchocanteque tem a afirmativa,tão correnteem juristasde
formaçãopcsitivista,e segundoa qual a prova de um caráterpura-
mentepositivoda noçãode pessoaseriadada pela escravidãodo
mundoantigo.A escravidãodemonstraapenasa insuficientepenetra-
ção em determinadaordemjurídicapositivada noçãopré-normativa
que acabamosde sustentar.(19)
----------
19 No sentidoessencialdo que vem dito no texto: FEDERICODE CASTRO Y BRAVO, "Com.
pendio de DerechoCivil", Madrid, 1970,pág. 162-163,KARL LARENZ, AJlg. Teil, págs.
51-61, do mesmoautor "Methodenlehreder Rechtswissenschdt",Springer, Berlim-Heidel-
berg. New York, 1975,págs. 436-437(3.a ed. alemã);na edição.espanhola,"Metodolcgia
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Ao defendermosuma noçãopersonalistado Direito, não estamos
sustentandouma concepçãoindividualistada sociedade,como ao ana-
lista desinformado e superficial poderia parecer. Conscientesde que
só a noção substancialde pessoa confere sentido e dignidade ao Di-
reito, e de que só tal noção permite uma visão crítica e valorativa
dosdiferentesordenamentosjurídicos,nãoenxergamoso ser humano ,:
de maneira ab:trata, mas em sua inserçãoconcretana História e na
sociedade.Em uma visão personalista,o ser humanonão é visto como
átomo isolado em face do Estado nem em visão competitiva de ser
contrao outro; mas, como ser comoo outro.
Na verdade, os autores deste trabalho não escondem seu pro-
fundo repúdio ao positivismo jurídico. Não se negam a admitir que
- na medida em que entendem necessáriodistinguir, dentre os vá-
rics ordenamentosjurídicos positiyos, entre os que realizamde modo
mais fiel ou mais infiel os valores da pessoahumana- que com isso
é feito ape~oa valores superiores ao Direito legislado. Tratar-se-áde
um "retorno" ao Direito Natural? Não sendo este o local adequado
para um aprcfundamento do tema, não nos furtamos a reconhecer
que um certo jusnaturalismoestá presentena inspiraçãodeste traba-
lho. Salientamos,porém, que não se trata do jusnaturalismoraciona-
lista do iluminismo, que desconhecea inserçãodo Homem na Histó-
ria. Já foi muitas vezes repetido que, ao contrário da concepçãode
Grotius ou da de Pufendorff, a própria noção de lex natura!Jis,no
pensamentode Santo Tomásde Aquino estavalonge de atribuir à lei
natural qualquer caráterde sistemacapaz de chegar a normas minu-
dentes. O pensamentojusnaturalistamais modernoestá também mui-
to Icnge de qualquer concepçãode sistema perfeito e acabado. Vá-
rias são as intuiçõasfundamentaisque, em vários autores,expressam
essa busca de princípios superiores à ordem jurídica positiva, mas
que, apesar de tudo, sofrem o proce::sode encarnação histórica.
Rénard, ao imag:nar seu Direito naturalde conieúdo progressivo,
queria ccm isso frisar a circunstânciade que a consciênciaética da
humanidade iria, de modo progressivo,ao longo da História, refinan-
do e ampl:andosuas exigênciaséticasem face da ordem jurídica po-
sitiva. De sua parte, Arthur Kaufmann, utilizando a distinção entre
Direito Natural e Lei Natural (e::taé que seria compostade princípios
imutáveis e supratemporaise bastantegerais e abstratos)vê no Di-
reitc Natura! algo que "não é estáticomas de naturezasempre dinâ-
mica: deve continuamenteser realizado de novo de modo a atingir
------------
de Ia Ciencia dei Derecho", ed. Ariel, Barcelona,1966,págs. 372-374(traduçãoda ed.
alemãde 1960);ORLANDO DE CARVALHO, "Les droits de I'hommedaRs le droit civil por-
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. " .asi mesmo;nãoé direitojá feito,masdireitoemcontínuodevir/. (2°)
Nãoé relevanteaquiempreenderumaanálisede conjuntodo pensa-
mentodos autorescitades,nemestáaqui implícitaqualqueraceitação
datotalidadede suaste'ses.O que importaé salientaralgumasidéias
centrais.Umadelasé a do lugarcentralque em todasessasconcep-
çõesassumea pessoa.Nessesentido,apenasduascitações:a primei-
radiz respeitoao pensamentode Maihofer,paraquema grandeper-
guntaque se colocaao juristaé a perguntasobreo sentidoda exis-
tênciahumanae de suaordemrazoávelemum mundoinumano.Para
ele,em verdade,ao falar em DireitoNatural,naturezadas coisasou
, naturezado homem,estápresentea idéiade umprojetoda missão
essenciale históricado homemem relaçãocomos demais,a realizar
com incessanteesforçocomum,dando traduçãohistóricaà ventade
dealteraro mundo,de corrigi-Io,melhorá-Io,faze-Iodignodo homem
e valiosoparaa vida.(21)A outraé de COING, parao qual "o núcleo
do jusnaturalismomodernosão os direitos do homem".Estesba-
seiam-sena exigênciamoralde respeitara dignidadedo homemco-
mopessoamoral,exigênciacentidana idéiado direito.O direitoao
respeitoque resultaparaa continuidadejurídicae suaordemconstitui
o direitogeralda personalidade é o fundamentoda necessidadede
reconhecerdireitossubjetivosem geral.(22)
Na verdade,a negaçãodo di,reitos,ubietivoassinalao cemeço
do esvaziamentoda noçãoda pessoa,em uma evoluçãoque vai de
Duguita Kelsen,comoentrenósdemonstrouMata-Machado.(23)Esse
conteúdo,sobreo qual o direitocivil, em particular,foi e permanece
construído(24),noçãofundamentaldo direitoprivadocontemporâneo
(:':5),respondea sentimentosmuitoprofundos,dentreos quais o do
respeitoà pessoahumana.(26)
3. O:Estadode direito.Chegamosagoraa um pontodo traba-
lho em que as con:ideraçõesanteriormentedesenvolvidaspermitirão
-----------
20 Arthur KAUFMANN, "La strutturaontolcgica dei Diritto", in "Rivista Internaziona!edi
Fi1csofiadei Diritto", set-outubrode 1962,pág. 576. Analcgamente,Erik WOLF, "Carattere
problematicoe necessariodeUascienzadeI diritto", na edição italianaGiuffré. Milão, 1964,
que agrupouo estudode WOLF e um de von KIRCHMANN sob o título geral "11 valore
scientificodellagiurisprudenza",págs.58-59.
21 Werner MAIHOFER, "EI Derechonaturalcomo derechoexistencial",in "Ciencia Juridica",
Simpcsio do Instituto de Filcsofia dei Derechoy Sociolc:gia",UniversidadNacional de
La Plata,La Plata,1970,págs.230-231.
22 Helmut COING, "Fundamentosde Filosofia dei Derecho",Ariel, Barcelona,pág. 180.
23 Edgar de Godoi da MATA-MACHADO, "Contribuiçãoao persanalismoiurídico", Forense,
Rio, 1954,págs.50-52.
24 Jean CARBONNIER, "Droit Civil", vol. 1. PressesUniversitairesde France, Paris, 1955,
pág. 179.
25 G. MICHA~LJDES-NOVAROS,"L'évolution récente de Ia notion de droit subiectif", in
IIRévueTrimestriellede Droit Civil", abril-junho,1966,pág. 216.
26 Alex WEILL, "Droit Civil", "Introduction",Dalloz, Paris, 1973,pág. 28.
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melherentendera amplaligação.de temadireitosda personalidade
cem e temaEstadode direlto.Cem efeito.,vimes não.ser pessível
cenceber-setutelaefetivados direitosda persenalidadefera de con-
texto.de umatutelaaes direitesde hemem.Veremesagoraque só
no.Estado.de direito.essatutelaalcançarealefetivação.E, recipreca-
mente,que só há Estado.de direito.se existiruma erdem jurídica
baseadana preclamaçãede taisdireitese em sua efetivapreteção.
Daí decorreque de nenhummodopodemosfazer nessauma
cencepçãepositivistade Estadode direito.O pasitivisme,que esvazia
a nação.de pessoa,e esvaziaa neçãode Direito.,esvaziaa neçãede
Estado.de Direito..O Estado.de Direita,vistopelo ângulqmeramente.
formalistade positivismajurídico,nadamaisé que mero.Estadode '
legalidade.Existea preocupação.de delimitaras órgãoscompetentes
para a promu!gaçãadas leis, sua elaberação,sua aplicação.Existe,
em tese,o centreleda legalidadedas atesadministrativaspeles tri-
bunais. Mas es direitos individuaissão.apenasaquelesconcedidos
pele Estado.O Direito.tempor fentea Estado.E se a Estado.negar
es direitesdo hemem,estesnão.maisexistirãonem nada haveráa
fazersenão.acatara lei. Essacencepção,levadaa suamaisaltaex- .
pressão.,coincidecama pensamento.de Kelsen.Em tal pensamento,j;
é incencebívele cenfliteentrea Estado.e e Direito.,au a limitação.de
Estado.pele Direito.,au a suberdinaçãada lei ao.Direita.Tedasessas
questõessão.incencebíveisem um sistemade pensamento.que, ass-
minde uma pretensaneutraUdadeem face das escalasde valeres,
em face de mundo.,da vida,do Hemem,(peistedasessasquestões
seriammeta-jurídicas)termina,em verdade,per padecerda falta de
uma apçãa axielógica.Não.se estácem isso.pretendendo.negaro ~
necessárioneutralismede Estado.demecráticem face do pluralismo
ideológico.O que se estáquerendo.é afirmaro impessívelneutra.;
lismade 'Estadade direitoemfacedas valeresfundamentaisà ardem
jurídica,e mais impertantedos quaisa da dignidadeda pesseahu- .
mana.Nessesentido,CastanheiraNevesteve.ec~siãede ~recisarq~eii~
o sentido.puramentefermal de Estado.de Direito.(eu sela, a neçao~j\fji~
de Estadade lega1idade),que se cententacem a existênciade uma J
fermalegal e de respeiteao.princípio.da separação.de pederes,está,~{
heje superado..Em verdade,só se pederáfalar em Estado.de direito.i~.~
na medidaemque e Estado.recenheçade medeabselutees "direitesji:
.'~>1ó
fundamentais". (27) .~.
Esses"direitasfundamentais",quando inseridesde mede cee-
-----------
27 A. CASTANHEIRA NEVES, "A Revoluçãoe o Direito". Lisboa,1976(separatada IIRevisf~
da ardem dos Advogados"), págs. 203-204. Quanto ao positivismoe KElSEN, veja-se
Gustav RADBRUCH,IIPropedenticaalia Filosofia dei Diri"o", trad. italianada "Vorschulei"
ed. Giappichelli, Turim, 1958, págs. 221-222. Sobre a noção de Estado de legalidade,
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reconhecimentoda pessoahumanae de suadignidade,e que deverá
vinculara administração,a legislaçãoe a jurisdição.(28).De modo
quea própriatarefade controleda constitucionalidadedas leis e da
legalidadee constitudonalidadedos atos administrativoshá de ser
inspiradapor essaopçãoaxiológica.No precisoensinamentode Cas-
tanheiraNeves,"o própriopensamentoconstitucionalistase dá conta
de umajuridicidadeconstitucionalmaisexigentedo que aquelaque
se defina apenasao nível constitucionalpositivo, (...) - além de
que, e fundamentalmente,o estatutoconstitucionaltraduzsobretudo
a assimilaçãojurídicade certosvalorespolíticos".(29)o. ilustrepro-
fessor de Coimbravai, porém, ainda além. Com efeito, sabemos
que o legisladornão é onipotente.Sua tarefa encontralimitesna
naturezadas coisase nosvaloressuperioresccnstituciona:mentecon-
sagrados.Na verdade,nemmesmoo constituinteé onipotente."Pelo
que se fala hoje da possívelinco-nstitucio.nalidadede leis constitucio.
nais, no reconhecimento,peis, de uma axiologiatranspositivaque
nãoestána abso!utadisponibilidadedo positivoconstitucionalou de
quenãoétitularsemlimiteso poderconstituinte".(3D)Namesmalinha
de preocupações,entrenós,o professorAry FlerencioGuimarãessa-
lientaque as liberdadesfundamentaisda pessoahumana"especifi-
camumasoleneanterioridadedos direitosnaturaise inalienáveisdo
homem,nãodecorrentes,comojá se demonstrou,das normaspositi-
vasou jurídicasconsagradaspelo Estado",pois que "pré-existemao
nascimentodo próprio Estado".(31)SÓ nessadimensãoé possível
superara distinçãoentreo meroEstadode legalidade o Estado,de
direito,sem,o qualnãocabefalaremdemocracia.Nodizerlapidarde
CastanheiraNeves,". .. a verdadeirasoberaniacomunitáriaé a 50-
b'era,niado Direitoe só neleo povoencontraráa supremagarantiade
umasua realizaçãoverdadeiramentedemocrática.Poisque estareali-
zação será unicamenteaquela em que se verifique um autêntico
reco,nhecim:entod homempelo homem,em que todos e cada um
sejamchamadosa participarcomunitariamentecomo seu direitoe a
sualiberdade".(32)
-----------
28 F. OSSENBOHL,trad.cit., pág. 2101.
29 A. CASTANHEIRA NEVES, op. cit., pág. 229.
30 Idem, pág. 230.
31 Ary Florencio GUIMARÃES, "Liberdades fundzmentais da pessoa humana em face do
Estado", tese, nos "Anais do 1.0 Congresso Interamericano do Ministério Público", São
Paulo, 1956, pág. 338,2.0 vclume.
3?- A. CASTANHEIRA NEVES, op. cit., pág. 231.
236 o ESTADODE DIREITOE OS DIREITOSDA...
o que vem de ser dito explicao sentido mais profundo do prin-
cípio da separaçãode pcderes. Um mero Estadode legalidade con~
tenta-secom a rígida obediência a uma discriminaçãode competên~
das entre as esferasdo Executivo,do Legislativoe do Judiciário. R~
trata o Estadode direito formal. Uma concepçãode Estadode Direito
em sentido substancialou material vai porém muito mais longe.
No que tange ao Judiciário, a exigência de magistrados real-
mente independentes para a realização autônoma do Direito radica
na fundamental missão do Juiz na concreta realização histórica do
Direito. O juiz, em sua tarefa de dizer o Direito, deve ser capaz de
dizê-Io, se necessário,em contradiçãocem as próprias razõesde Esta-
do, na defesa da pessoa.Ele há de ser um servidor do Homem muito
mais que um servidor do Estado. Ao interpretare aplicar o Direito,
o juiz procurará realizar, no casoccncreto,a intençãofundamentaldo
Direito: a de tornara vida humana,em todas as suasdime'nsões,mais
capaz de realizar as finalidades do ser humano e da sociedadehuma-
na. O juiz,em face dos direitos do homem,não pode ser neutro.
Quanto ao Legislativo,a celocaçãoem suas mãos da possibilida-
de de modificação do Direito Positivo - sem delegações às tecno-
cracias- é fundamental:pois é o Poder mais diretamentevinculado
ao povo, pela sua origem. Assim, a origem popular do Legislativo
pelo voto direto e secreto destina-sea dar expressão(sem prejuízo
de outras formas de manifestaçãode tal direito, fora da esfera par-
lamentar)ao "direito de participar ativamenteda vida pública e de
trazer assim a sua ccntribuiçãopessoal ao bem comumdos cidadãos",
decorrência da dignidade da pessoa,como salienta João XXIII (33).
A realizaçãodo Estadode Direito exige, portanto, um Judiciário
independent~e um Legislativoescolhido pelo povo. De fato, trata-se
de um Estadoque "implica a submissãodo Estado-governoao Estado-
sociedade, em lugar da subordinaçãodeste a aquele", ao contrário
do Estado absoluto, em que "o governante é o monopoiizador do
poderj o gcvernado, destinatário".(34)
o Estadode Direito é Estadosubordinado ao Direito. A socieda-
de toda colabora na tarefa de realizaçãodo Direito. Este não se con-
funde com a vontade do Chefe, nem a do Presidente,nem a dos
nocratas,nem a de um Grupo, nem a de um Partido.
Em um tal Estado,os direitos fundamentaisda pessoa humana
podem ser reconhecidos e tutelados. Só podem ser reconhecidose------------
33 JOÃo XXIII, "Pacemin Terris",cartaen~fclica,n.os 26 e 73, in "As encíclicasociais.
de João XXIII", ediçãoda livrariaJosé Olympio, Rio, 1963,2.° vol., págs. 588 e 599.;
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tutelados em um tal Estado. Pois que no Estado de Direito, os direitos
fundamentais da pessoa são IIdireitos de defesa contra o Estadoll que,
como tal, IItêm algo a dizer, que é superior ao tempo, e sempre váli-
do. Uma defesa contra o arbítrio será sempre necessária, sempre: que
existir o Poder; e isso é igualmente verdadeiro, quer o IIEstado se
apresente como monarca tirânico, como maioria tirânica ou como bu-
rocracia que se apoderou do Poder". (35)
4. A realidade brasHeira: es>pedficaçãoe>xemplificativa.Não vive
o Brasil em um Estad.ode Direito. A rigor,dadoo permanentepoder
de alteraçãoda Constituiçãoe das leis ordinárias de que dispõe o
Presidenteda República,é de duvidar-se até mesmo que seja o nosso
um Estado de legalidade. Mas é indiscutível que não é um Estado
de Direito. Não tem o cidadão brasileira comum qualquer possibili-
dade de influênica real na formação do Direito. Nem fora dos qua-
dros parlamentares- pois aí está todo um conjunto de normas res-
tritivasdestinadasa dificultar todasas possibilidadesde utilizaçãodos
meios de comunicaçãopara o debate político, todas as tentativasde
aglutinaçãode forças políticas fora do estretio leito de Procusto do
bipartidarismo,a amedrcntar o estudantee a impedir-lhe a formação
para a vida públicatradicionalmenteexercitadana políticaacadêmi-
ca,amantero trabalhadorimpedidodeexercerem absoluta liberdade
o direito de dirigir os organismossindicaise de, atravésdestes,influir
na condução da política econômicae social do País. Nematravésdo
Con-gresso,pois este vive sob a ameaçapermanentedas cassaçõese
comum poder legislativoe constituinte que existem enquantoo con-
sintamos titulares dos poderes absolutos emanadosdo AI-5. A ma-
gistratura não tem as tradicionaisgarantias.Vive o Brasil em pleno
Estadoabsclutistaiestaé umameraconstatação,que independede
juízosde valor. O Estado-governonãosesubordinaao Direito:produz
e mantém o anti-Direito.
Em face de tudo o que anteriormentedemonstramos,nãosendo
o nossoum Estadode Direito, daí decorre que não existeentrenós
nem efetiva consagraçãonemefetiva tutela dos direitosda persona-
lidade.Poucoimportatenhao textoda Cartaoutorgadaem 1967con-
sagradolongalistade direitos individuaise sociais: tudo issoreduz-se
a cinzas com a simultânea vivência do Ato Institucionaln.O5. Este
representa"0 próprio cerne do regimell, no expressivodizerdo pro-
fessor Pinto Ferreira. (36).E, com efeito, são tão grandes os poderes
conferidospelo Ato 5 ao Presidenteda Repúblicaque esseAto forma
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não se excluio próprio princípio do arbítrio e da onipotência do
Executivo1que o Ato instituiu. Como dissel com extremafelicidadel o
professor Josaphat Marinho: IIProclamardireitos e instituir garantias
nos textoslpara anu!á-Icsna prátical sob a invocaçãopermanenteou
prolongada de razõesde Estadolé forma larvada de exercitar a dita-
dura. Esse procedimentosinuoso intimida o indivíduo, mutilando-lhe
a personalidadee a autonomial e o deseduca,porque desperta nele
a descrençano valor das leisll. (37)
As reflexões que acabamde ser feitasguardam íntima ccerência
com .as opções axiológicas anteriormentefeitas: constituem análise
crítica desenvolvida à luz de tais opções.
Se percorrêssemosanaliticamentea IIDeclaraçãoUniversal dos
Direitos Humanoslldas Nações Unidas, seria longa a enumeraçãodas
incontáveisviolaçõesa essesdireitos praticadasno Brasil em decorrên-
cia do tipo de ordem arbitráriavigente e da falta de uma adequada
proteção à segurançajurídica do cidadão.A demonstraçãoé feita de
modo cabal por Heleno Cláudio Fragoso. (38) Nós nos limitaremos -
para não incidirmos em repetição- à análisedas violações do prin-
cípio da igualdadel consagradopelos artigos I e VII da mencionada
Declaração.
O princípio da igualdadeé objeto de ampla análise por parte dos
pesquisadoresdo IICentrede Philosophiedu Droit de l'Université Libre
de Bruxelleslll e de um modo especialpor parte de Ch. Perelman e
Paul Foriers. Em tais trabalhos, foi desenvolvida importantedistinção
entre dcis aspectosda igua!dade:a igualdadeperante a lei e a igual-
dade na lei. Se utilizarmos ,asíntese feita por Petzold, jurista vene-
zuelano discípulo de Foriers e Perelman, essa distinção será tornada
bastanteclara. liA igualdadeperantea lei respondeà obrigaçãode
aplicaçãodas normas jurídicas gerais aos casosconcretos,em confor-
midade com o que elas estabeleçam,ainda que daí resulte uma dis-
criminaçãoll.Quanto à igualdade na leil ela exige que a norma não
contenhadistinçõesfundadas em critérios que conflitem com as nor-
mas constitucionais,com a lei, com os costumes,ou com os princípios
jurídiccs superiores ao direito positivo. Em decorrênciala lIigua!dade
perantea lei é uma exigênciafeita a todos os que aplicam as normas
jurídicas gerais aos casosconcretos,enquantoque a igualdade na lei
é uma exigência dirigida tanto aos que criam as normas jurídicas
------------
36 PINTO FERREIRA, "Teoria Geral do Estado",2.0 vo1.,Saraiva,São Paulo, 1975, pág. 755.
37 JOSAPHAT MARINHO, "Dos direitos humanose suas garantias",in "As tendênciasatuais #i
do Direito Público" - Estudos em homenagem ao professor AFONSO ARINOS, Foren,e, Rio, ""I'
1976,pág. 180.
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geraisquantoaosque as aplicamaoscasO'sconcretos/l.(39)No fundo,
a distinçãc'guardaparalelismocom a distinçãoentre as noçõesde
Estadode direito e Estadode legalidade.Com efeitO',a noçãO'de
igualdadeperantea lei vinculao juiz mas não o legislador.O juiz
poderáaplicar,~emqualquerquebrado princípioda isonomia,uma
lei que, em si mesma,contenhainadmissíveisdesigualdadesentre
sereshumanos.Assim, o juiz do 3.° Reichque aplicassea mesma
normarestritivaa todosos judeusnãO'estariavulnerandoo princípiO'
da igualdadepe-rantea lei. O quedemomtraque a pessaasó é efeti-
vamenteprotegidase o preceitoda igualdadetambémvincula,o le-
gislador,semprejuízoda vinculaçãodo juiz:daí a importânciafunda-
mentalda igualdadena lei.
Tal princípio, porém, ressaltaainda Petzold, /lnão implica evi-
dentementeaigualdadeabsolutade todas as pessO'asem face das
normasjurídicasgerais - mas antesa ausênciade discriminações
baseadassO'brecritériosde distinçãoproibidospelo direito positivo
oupor princípiossuperioresaoDireitopositivO'''.Éque,de modoapa-
rentementeparadoxal,há por vezes,nas normas,certasdes,igualda..
des igualadoras.Elas buscamdar traduçãoconcretaao denominado
princípioda igualizaçãosocial:"trata-sede-um princípiode compen-
saçãodas desigualdadesociais,compensaçãorealizávelpela promo-
ção das pessoassocialmentedesfavorecidas,ou pela diminuiçãoda
riquezae do poderdaquelasquegozarn,aO'contrário,de umacondi-
çãosocialfavorável".(4°)Semtal princípio,seriamincompreensíveis
algumasleis fiscaise, de um modogeral,o próprio caráterprotetivo
do trabalhadorque temo conjuntodo Direitodo Trabalho.
Assim, são claramenteincompatÍ\/'eiscom um verdadeiroEstado
de DireitO'asdiscriminaçõescontráriasaodireitoda personalidadem
matériade Direitodo Trabalho,querse fundememmotivosde ordem
racial,qu.er'sefundemsobreo s'exo(dequeé especificaçãoa cláusu-
la de celibatoimpostaà mulherque trabalha,O'ua desigualdadede
remuneraçãoentrehomeme mulher)querse fundem,finalmente,so-
breopiniõespolíticasou ideológicas.(41) Destaúltimaespéciesãoas
regras,'estabelecidasno serviçopúblicobrasHeiroque, para ingresso





39 HermannPETZOlD,"Le principede I'égalitédevantIa loi dansle droit de certains~tats
d'Amérique Latine", in "L'Égalit-lI, vol. I, Bruylant,Bruxelas,1971, págs. 100 e 101.
40 Idem,pág. 147.
41 O esquemabásicoencontra-sena "ta discriminationem matered'emploi et de profession
dans les pays membresde Ia CommunantéÉconomiqueEurcpéeme",in Revue Internationale
de Drcit comparé,pág. 9.
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de perante .a lei. Quando decorrem de texto de lei, ferem, ainda
assim,o princípio da igualdade na lei.
Um outro exemplo, em outra ordem de considerações,é o das
normas jurídicas destinadasa, compensandodesigualdadesexistentes
no mundo dos fatos, darem atuaçõesa.o'princípio da igualização so-
cial. Bom exemplo é o da problemáticados deficientesmentaise físi.
cosoNosso país ress'ente-sede total ausênciade normasque assegu.
rem adequadas oportunidades de formação e trabalho a essas pes..
soas, física c\umentalmentedesfavorecida,s.Neste particular,é exem..
piar o artigo 71 da nova Constituiçãoportugues.a:"1 - Os cidadãos
física ou mentalmentedeficientes gozam plenamentedos direitos e
estão sujeitos aos deveres consignadosna Constituição,com ressalva
do exercícioou do cumprimentodaqueles para os qu'aisse encontrem
incapacitados.2 - O Estadoobriga-se a realizar uma política nacio..
nal de prevençãoe de tratamento,reabilitaçãoe integraçãodos defi..
cientes, a desenvolver uma peda,gogiaqu'e sensibilize a sociedade
quanto aos deveres de respeito e solidariedade para com eles e a
assumiro encargo de efetiva realizaçãodos seus direitos, sem prejuí..
zo dos direitos e deveres dos pais e tutores". Com tal norma,deu a
Constituiçãoportuguesacumprimentoao espírito e à intençãoda "De-.
claraçãodos direitos do deficiente mental", promulgada pela Assem-
b!éia Geral das Nações Unidas, em 1971. A I'egislaçãosuíça é minu-
ciosa na proteção aos deficientes, quer quanto à formação.escolar
especial,quer quanto à formaçãopara o trabalho, quer quanto à ob-
tençãodo emprego, quer quanto à atividadeem oficina protegida.
Vários países eurcpeus possuem leis obrigando os empregadores a
reservar uma certa percentagem~asvagas disponíveis para pessoas
portadorasde deficiências.(42)
M.esmo no plano jurídico-penal, ocorrem violações nítidas ao
princípio da igualdade, como demonstrouHeleno Cláudio Fragcso ao
analisar:adiferençade tratamentoentrericose pobresquantoà con-
travençãode vadiagem e, de modo geral, no tratamentorecebido do
aparelho repressivo policial-judiciário.(43)
O princípio da igualdade é ferido, em matériaque interessade
perto, quer ao Direito Privado, quer ao Público, em matériade capa-
cidade. Uma das grandes linhas de evoluçãodo Direito Civil é a que
se orienta no sentido de extinçãode todas as barreirasque impeçam
ainda a igualdade completaentre os hcmensquanto à capacidadede
------------
42 "La conditioniuridique des handicapésmentaux",colóquio de 24 de abril de 1972,Georg,
Genebra, 1972, págs. 28-29, 38, 43 e 63.
43 Heleno Ciáudio FRAGOSO, "Advocacia: Igualdade e desigualdadena administraçãoda
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direito. Nessesentido, é de referir-sea agudaobservaçãodo profes-
sor Or/ando de Carvalho. .o ilustre juri.:ta português menciona as
várias incapacidadesque, criadassem base 'em norma legislada, esta-
bel'ecem"muros de ódio, repugnância, intolerância". São restriçõ~s,
criadaspela vida, e que vedam ingressoem determinadosIc'caisou
participação'emdeterminadasatividadesou a fruiçãode bensda vida
(inclusivede natureza cultural) e que se fundam em desigualdades
econômicas,sociais, raciais,religiosas,ou políticas. (44)Mas o princípio
da igualdadeé também ferido em matéria de capacidadecom base
até mesmo em normas escritas no caso de marginaqzaçãoda vida
-- públicados chamadcs"cassados".É muito grave essa restriçãotorna-
da perpétuapor pouco inspiradadecisãodos tribunais - pois, criando
verdadeiracapitisdiminutio,dividiu os cidadãosbrasileirosem cida-
dãos de primeira e de segunda categoria.
Mais ainda: se nos detivermos agorano planodos direitc'5da
personalidadetal como habitualmentecatalogadosnos Códigos Civis,
facilmentenos convenceremosde como a ausênciaentre nós de um
verdadeiro Estadode direitCifaz com que in~xista,no plano do con-
creto, a tutela de tais direitos.
Um exemplo, apenas:a proteçãoda inviolabilidadedas comuni-
caçõestelefônicas. Tanto 'a Constituição italiana como vári'asoutras
Constituiçõeseuropéias prevêemcomo únicas limitações possíveis à
invidabilidade de tais comunicaçõesas determinadaspela autoridade
judiciári.a,e de modo motivado.(45).Nessalinhade considerações,a
Courde Cassationfrancesajulgouinadmissível"a operação realizada,
que tendia a obter, por surpresae com violaçãodo segredodas co-
munidadestelefônicas,a constataçãode uma infraçãc'e a identificação
de seu autoraindadesconhecido".(46)Seriaútil contrastaress,ajuris-
prudêndacomcertoshábitosque se vêm fazendo sentirno Brasil.
Constituiaindaviolaçãoda intimidadeda vida privadaa atitude
de 6rgãos polidais que, conformeconstantesreferênciasda imprens'a,
(vejam-seas prisões 'efetuadaspela Polícia FederaldCIP.aranáno caso
dasescolasprimárias),efetuamprisões ingressando na intimidade de
umafamília sem respeitarnemmesmoos imprevisíveisdanosemo-
cionaisàscriançasque preslenciama cena. Pouco importao respeito
iÇ à legalidadeextrínseca(mandadode autoridadepolicial),já que é a
juridicidade substancialque é ferida. Com efeito, do próprio 'artigo
12 da DeclaraçãoUniversal dos Direitos do Homem decorre a veda-
~&,ção'das interferênciasna vida privada e familiar.--------
44 OrlandodeCARVALHO,op. cit., págs.19 e 20.
45 M.G. MOFFA, "Liberté des c:mmunicationset interceptionsteléphoniques",in "Vie Priveé
et droits de I'Homme", "Ades du Troisiene ColJoque Internationalsur Ia Convention
Europ-enedes droits de I'Homme",Bruylant,Bruxelas,1973,págs. 226-227.
46 RaymcndlINDON, "Les droits de Ia personalité",DalJoz, Paris, 1974, pág. 91.
